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(１) 最高裁の ｢比較考量｣ 論の位置づけ
(２) 薬事法判決における ｢比較考量｣ 論
(３) 森林法判決における ｢比較考量｣ 論
(４) 酒販免許判決における ｢比較考量｣ 論






























された ｢二重の基準論｣ をベースに, 経済的自由の違憲審査についてはさ
らに ｢目的二分論
(５)
｣ により違憲審査の強度を区分けし, ｢厳格審査｣ ｢厳格


























































号408頁) (以下では森林法判決という), 酒類販売免許制合憲判決 (最三
判平４年12月15日民集46巻９号2829頁) (以下では ｢酒販免許判決｣ とい





憲法22条１項に定める ｢職業選択の自由｣ の性格づけ, 規制目的の多様性,
規制態様の多様性, 憲法適合性審査のあり方を明らかにし, 後段で, ｢許
可制｣ による規制と合わせて ｢消極目的｣ による規制という二重の要件の
違憲審査基準を以下のように展開した｡ 判旨の展開を明解にするために,
また, 後述の論述の効率化を図るために表題をつけることとする｡
Ⅰ(ａ) ｢職業｣ は, 自己の生計維持, 社会的機能分担, 個性を全うす
る場として, 個人の人格的価値と不可分








（ｂ) ｢職業選択の自由｣ には ｢職業活動の自由｣ も含まれる
「そして, このような職業の性格と意義に照らすときは, 職業は, ひとりそ






（ｃ) 職業は ｢社会的相互関連性｣ が大きく精神的自由より公権的規制が強い
(｢二重の基準｣ を示唆)
｢職業は, 前述のように, 本質的に社会的な, しかも主として経済的な活動
であつて, その性質上, 社会的相互関連性が大きいものであるから, 職業の
自由は, それ以外の憲法の保障する自由, 殊にいわゆる精神的自由に比較し
































(ｇ) 立法裁量の合憲性審査にあたって ｢具体的な規制の目的, 対象, 方法
等の性質と内容に照らして｣ 判断
「しかし, 右の合理的裁量の範囲については, 事の性質上おのずから広狭が
ありうるのであつて, 裁判所は, 具体的な規制の目的, 対象, 方法等の性質
と内容に照らして, これを決すべきものといわなければならない｡｣





























した, と解した｡ 加えて, 先の小売商業調整特別措置法判決 (最大判昭和
47・11・22刑集26巻９号586頁) (以下小売判決という) で明らかにされた

















ところが, 薬事法判決を先例として引き継いだ ｢森林法判決｣ (1987年),
さらには ｢酒販免許判決｣ (1992年) が出されるに及んで, ２つの点で通
説への大きな課題が突きつけられることとなった｡ 第一は, 果たして最高























イ) 憲法 (公共の福祉) 適合性の審査につき, 比較考量と立法裁量の尊重









































の反対意見は, いずれも ｢目的二分論｣ の立場に立ち本件を ｢積極目的規
制｣ と認定しているが, 前者は ｢違憲｣ の判断を, 後者は ｢合憲｣ の判断
を下している｡
(２) 薬事法判決と森林法判決の異同
森林法判決の合憲性判断の枠組は, 薬事法判決の先例を ｢参照｣ という
形で引用している
(17)
｡ しかも, 森林法判決が, 先例として薬事法判決を引用
(桃山法学 第20･21号 ’12)434
したのは, 許可制, 警察的・消極的規制に関わる部分ではなく, 薬事法判
決の上述 (ｄ) と (ｆ) 部分で森林法判決では (ア) と (イ) に相当する部
分である｡ 森林法判決では薬事法判決の (ｅ) の部分が削除され, さらに
引用にあたって微妙にその表現を変えている｡ はじめにその異同を確認し
ておく｡
表現に多少の違いはあるが, 共通点は, ①財産権 (薬事法判決では ｢職
業の自由｣ であるが) の種類, 性質は多種多様であり, それに対する規制
も積極的なものから消極的なものにいたるまで種々様々であると, 二分論
・・・




決定されなければならない｣ が, この検討と考量をするのは, ｢第一次的
には立法府の権限と責務｣ であるとする点である｡ ③憲法 (公共の福祉)
適合性の審査にあたっては, 立法裁量の尊重が原則である, とする点であ
る｡
これに対し両者が異なる点は, ① ｢職業｣ (ここでは ｢財産権｣ である
が) が, ｢自己の生計維持｣, ｢社会の存続と発展に寄与する社会的機能｣,
｢個性を全うする場｣ として ｢個人の人格的価値｣ と不可分とする叙述
(ここではとりあえず総称して ｢人格権的位置づけ｣ という) は削られた｡
②職業の自由は, 精神的自由に比して公権力による規制の度合いが強いと
する ｢二重の基準｣ を示唆する言辞が削除された｡ ③積極的規制について,
｢国民経済の円満な発展｣ という表現が森林法判決では削除された｡ ④立
法裁量との距離を測る ｢具体的な規制の目的, 対象, 方法等の性質と内容
に照らして｣ とする規制立法の性質論が省かれている｡ この点は, 酒販免
許判決になると ｢事の性質｣ 論として展開されている｡ ⑤とりわけ, 裁判






され ｢明白の原則｣ が採用されたこと, ⑥手段審査に関しても, 薬事法判
決では, 裁判所としては改めて, 具体的な規制の目的, 対象, 方法等の性
質と内容に照らして立法裁量が ｢合理的裁量の範囲｣ にとどまっているか

















か｡ しかし, ｢二重の基準｣ により経済的自由権として一括できるにして
も, 22条１項 ｢職業の自由｣ と29条 ｢財産権｣ とは憲法上での位置づけが
根本的に異なる｡ 前者は, ｢公共の福祉｣ による制約を強く受けるにして
も, 憲法上の権利として保障されているのに対し, 後者は, 29条２項で
｢法律の留保｣ の下に置かれており, 同条１項との関係で, 立法者といえ
ども踏みにじってはならない憲法上の権利の内容とは何かを明らかにする
必要があり, 前者とパラレルには論じえない問題である｡ 規制を受ける憲






審査の法理を引き継いでいるとすると, 財産権は ｢法律の留保｣ の下にあ
る ｢内容形成｣ にかかわる基本権であり, ドイツ流の ｢比例原則｣ ではな




あるとすると, ドイツの ｢三段階審査｣ で理解するには, 無理な事例であっ
たといえよう｡







指標として注目すべき点の一つといえる｡ ここには ｢職業選択の自由｣ と
｢財産権｣ を ｢経済的自由権｣ で括る ｢二重の基準論｣ の影響をみること
ができる｡
ところで, 森林法判決はいかなる法理を採用したのであろうか｡ 小売判
決・薬事法判決の二つの判決により, 最高裁は ｢目的二分論｣ を採用した
と理解する学説の立場からは, 森林法判決は『戸惑い』以外のなにもので






決が引用したのは, 消極目的規制にかかわる上記 (Ⅱ) の部分ではなく,
違憲審査の判断基準を示した (Ⅰ) の部分である｡ 判例理論が ｢目的二分
論｣ を採用しているとする立場からみると, 素直には理解不能の判決で,
森林法判決は ｢ネジレ｣ を起こしているといわざるえないことになる｡ そ
して, 学説ではこの ｢ネジレ｣ を説明するための様々な試みがなされた｡
当初, 学説による判例評釈は ｢目的二分論｣ の思考枠組, その幻影に強
最高裁判所薬事法型判決の検証 437
く振り回されていたといえる｡ その結果, 本判決を評して, 目的二分論の
基本的な枠組みを維持しているが, 本件の事例は, ａ．規制の沿革と実質







), ｃ．新たに ｢中間に位置する｣ 審査を創造したとする見解 (藤井説
(25)
),
ｄ．積極規制にもかかわらず, ｢政策目的が弱い｣ が故に, 厳格な合理性
の基準が採用された (小林説
(26)
) と, いずれの学説も図式的な ｢目的二分論｣
を採ったものではないとしながらも目的二分論の判断枠組みから離れるも
のではなった｡
しかし, その後, ｢酒販免許判決｣, とりわけ財産権の分野で ｢証券取引







森林法判決の大きな特徴の一つは, 薬事法判決では, ｢規制の目的, 必





れた立法裁量との距離を測る ｢事の性質｣ 論が削除され, すなわち,
小売型判決を選択するのか, 薬事法型判決を選択するのかの根拠を示さず
唐突に ｢緩やかな基準｣ の審査基準が示され, それに基づいて規制目
的の ｢公共の福祉｣ 適合性と規制手段の ｢必要性・合理性｣ 審査が展開さ
れている｡ その際, 立法事実を詳細に検討しながら, 右判断がなされ, 違

















森林法判決は, 確かに一般論としては ｢比較考量｣ 論を展開しているが,
実際には, 薬事法判決が ｢許可制｣ ｢警察的消極目的規制｣ ｢職業｣ の ｢人
格権的位置づけ｣ といった衡量を経て審査基準を導き出しているのに対し,
比較衡量を行なうことなく ｢緩やかな｣ 審査基準を提示し, その基準に基
づいて目的審査・手段審査を行っている｡ したがって, 森林法判決をもっ
て ｢比較考量｣ ないし ｢利益衡量｣ 論を採ったと見ることには無理がある
ように思われる｡ 後半の目的審査・手段審査の側面を捉えると ｢比例原則｣










違っている｡ まずは, 酒販免許判決の法理を確認してみよう｡ わかりやす
くするために, ここでも表題を付すことにする｡




ロ) 職業の自由は, 精神的自由より公権的規制が強い (｢二重の基準｣ を示
唆)
｢職業の自由は, それ以外の憲法の保障する自由, 殊にいわゆる精神的自





ニ) 憲法適合性の審査につき, 比較考量と立法裁量の範囲に広狭があり, そ
れは ｢事の性質｣ による



























ト) 財政目的のための職業の許可制による規制には ｢著しく不合理｣ の基準
｢租税の適正かつ確実な賦課徴収を図るという国家の財政目的のための職
業の許可制による規制については, その必要性と合理性についての立法府の
判断が, 右の政策的, 技術的な裁量の範囲を逸脱するもので, 著しく不合理
なものでない限り, これを憲法二二条一項の規定に違反するものということ
はできない｡｣




が, 当初は (昭和一三年改正当時), 酒税の適正かつ確実な賦課徴収を図る
という重要な公共の利益のために採られた合理的措置であった｡ その後の社
会状況の変化と酒税の国税全体に占める割合等が相対的に低下するに至った






本判決において, 薬事法判決を引用しているのは上記イ) ロ) ハ) ニ)








二分論｣ との関係で重要な意味を持つものと思われる｡ ② ｢具体的な規制
措置について, 規制の目的, 必要性, 内容, これによって制限される職業
の自由の性質, 内容及び制限の程度を検討｣ し, これらを比較考量すべし
とする言及は三判決とも共通である｡ 薬事法型判例法理のエッセンスは,
この点にあるといえるのか｡
つぎに異なる点は, ①薬事法判決で展開された ｢職業｣ の ｢人格権的位
置づけ｣ に関する叙述は復活してはいない｡ この点はドイツ判例の人格権
論の影響をみる上で見逃せない点であろう｡ ②森林法判決では, 削除され
ていた ｢二重の基準｣ への言及がここでは復活している｡ しかも, 職業の
自由が精神的自由より公権的規制が強いことの理由とされていた ｢社会的







尊重すべきである｣ として, 再び薬事法判決の法理が復活する｡ それに続
けて, しかし, ｢右合理的裁量の範囲については, 事の性質上おのずから
広狭があり得る｣ とする｡ 森林法判決では, 規制目的が ｢公共の福祉｣ に
合致するか否かが検討されているが, 薬事法判決と酒販免許判決では, 規
制目的が合憲であることを前提に, 規制措置の必要性・合理性審査は,
｢事の性質｣ によって審査密度が変わるとしている｡ その上で, 酒販免許
判決での ｢事の性質｣ は租税立法であるとし, この点から引き出される審
査密度は ｢基本的にはその裁量的判断を尊重せざるを得ない｣ 緩やかもの
ということになる｡ ④その上で, ｢許可制｣ が ｢職業の自由に対する強力
な制限であるから, その合憲性を肯定し得るためには, 原則として, 重要
な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であることを要する｣ と, 薬




示唆的である｡ さらに, 本件の場合, もちろん消極目的規制への言及はな
い｡ ⑤酒販免許判決では, ｢租税立法｣ という審査密度を緩やかにする要
素と, ｢許可制｣ という審査密度を厳しくする要素を総合的に衡量した結





た, どのように評価すべきものなのか, 検討したい｡ その際, 特につぎの
二つの視点から検討することとする｡ 第一は, 本判決は, 最高裁が小売・
薬事法の両判決で確立したとされる ｢目的二分論｣ を採用したといえるの
か｡ 第二に, ｢目的二分論｣ を採ってないとすれば, いかなる法理に拠っ
たものなのか, という観点に焦点をあてる｡
酒販免許判決が出された当初の評釈は, 学説上, 判例法理として通説化
した ｢目的二分論｣ の強い影響の下で, 本判決をその延長線上で捉えよう
とする見方が支配的であった｡
その一つは, 目的二分論を前提に積極目的規制の拡大版と捉える見解で
ある｡ すなわち, ｢税に関する裁量論を積極規制論の中に取り込んだ｣ も





込んで, 結局のところ ｢著しく不合理なものでない限り｣ 合憲だという立
法裁量論を展開した
(33)
｣ とする見方である｡ この見方は, 目的類型を二分す
る ｢目的二分論｣ の枠組みの中で捉えようとするものといえる｡










ないし新類型を提示したとする見解である｡ ｢二分論｣ に拘らない ｢三分
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性質上おのずから広狭がありうる｣ とし, ｢事の性質｣ として, 本件が
｢許可制｣ であること, そして ｢租税法の定立｣ にかかわることであるこ
とを認定し, 当該立法の性質を ｢租税の適正かつ確実な賦課徴収を図ると
いう国家の財政目的のための職業の許可制による規制｣ であるとして, 審
査基準として ｢著しく不合理｣ か否かの基準を示し, 合憲判断を下してい
る｡
ここで審査基準を導き出すための大きな決め手となっているのは, 規制
態様としての ｢許可制｣ と ｢租税の定立｣ にかかわる立法措置であること
の２点である｡ 前者は, ｢職業の自由に対する強力な制限であるから, そ
の合憲性を肯定し得るためには, 原則として, 重要な公共の利益のために
必要かつ合理的な措置であることを要する｣ とする基準であり, 規制措置
が ｢重要な公共な利益｣ にあたるか否か (｢公共の福祉｣ 適合性) の立証





として, 最高裁の法理に従えば ｢立法府の政策的, 技術的な判断にゆ
だねるほかはなく, 裁判所は, 基本的にはその裁量的判断を尊重せざるを
得ない｣ とする, 機能論的権限分配の法理で, ｢明白の原則｣ に基づく立
法裁量の尊重の法理である｡ 裁判所に突きつけられたこれら２つの相矛盾
した立場をどのような衡量原則のもとに, 小売判決が提示した ｢著しく不
合理であることの明白｣ から ｢明白｣ が差し引かれた基準である ｢著しく
不合理｣ の基準が示されたのか, 残念ながらこの点につき説得的な論証が







旨は, 憲法適合性判断にかかわる部分で, ｢酒類の販売の自由｣ (憲法22条




















法判決をもって ｢比較衡量｣ 論と捉えた佐藤幸治教授は, 本件判決の上述
の判断枠組のハ) とニ) の前段部分を引用して ｢アドホックな利益衡量論
(46)
｣
を採ったと評している｡ また, ｢目的二分論｣ を積極的に評価する近年の
学説からも, 規制目的だけから審査基準を導き出すのでは不十分であると









のか明らかではない｡ こうした見解は, ｢比較衡量論｣ の中に ｢目的二分


















なのか, そのいずれかを決する基準として ｢立法作用の性質｣ を考慮して
立法裁量との距離を測る姿勢をとっている最高裁の立場の説明としては説
得的である｡ しかし, 本判決が ｢租税立法｣ の特質から実質的に小売型の
｢明白の原則｣ を採用したと認定できるにしても, 他方で ｢許可制｣ につ
いての衡量を行い, さらに ｢｢酒類の販売の自由｣ にまで踏み込んだ衡量





かつて小嶋博士は, ｢おなじ許可制がとられるについても, 前者 (小売
判決) の場合にはすぐれて政策的な判断の結果として採用され, 裁判所が
その当否の判断に立ち入ることの適当性は疑わしい｡ これに対して, 後者
(薬事法判決) の場合に, 司法積極主義の立場を導入したにすぎない, と｡





｣ (カッコ内・前田補充) と指摘しているが, 違憲審査
の法理として ｢立法作用の性質｣ といった基準を持ち出すことは, 立法府
への謙譲を嗅覚で察知する実務家ならではの実際的基準ではあるが, それ
は ｢見えない基準｣ である｡ 裁判法理としては, 人権保障の立場から誰に





結局, 酒販免許判決は, 薬事法判決と同様の踏み込んだ ｢比較考量｣ 論
を展開し, 衡量の結果としての ｢事の性質｣ から最終的には租税立法＝
｢明白の原則｣ の法理が主旋律として展開され, 薬事法判決で展開された
｢許可制｣ ＝ ｢重要な公共な利益｣ であることの論証を求める法理への衡
量を ｢著しく不合理であることが明白｣ から ｢明白｣ を差し引くことによっ











規制目的によって区分けをする ｢目的二分論｣ ではなく, まずは ｢立法作
・・
用の性質｣ を考慮して立法裁量との距離を測る手法である (ここではとり
あえず ｢性質二分論｣ と称する)｡ その基準がどこにあるのか, 小売型判
決の諸例を取り上げて検証してみると, まず ｢小売判決｣ 自体が ｢社会経
済政策の実施｣ ないし ｢社会経済の分野において, 法的規制措置を講ずる
必要……｣ とする曖昧な認定を行っている｡ ｢公衆浴場二小判決｣ (最判平
元年１月20日刑集43巻１号１頁) では, ｢積極的, 社会経済政策的な規制
目的｣ と, ｢目的二分論｣ を意識した分野認定を行っている｡ ｢西陣ネクタ
イ訴訟｣ (最判平２年２月６日訟務月報36巻12号2242頁) では, ｢積極的な
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社会経済政策の実施｣ と認定した｡ ｢たばこ小売販売業の距離制限合憲判
決｣ (最判平５年６月25日判時1475号59頁) では, 規制措置の性質認定に
関する明言はないが, ｢小売人の保護を図る｣ ための暫定的な措置と認定
している｡ ｢特定石油製品輸入暫定措置法合憲判決｣ (最判平８年３月28日
訟務月報43巻４号1207頁) でも, 分野の認定を意識せず, ｢特定石油製品
の円滑な輸入と石油製品全体の安定的な供給という重要な公共の利益のた
めの…措置｣ とする｡ 酒販免許判決は, ｢税の適正かつ確実な賦課徴収を
図るという国家の財政目的のための職業の許可制による規制｣ と認定した｡
そして, これらの ｢立法作用の性質｣ に係る分野においては ｢著しく不合
理であることが明白｣ ないし ｢著しく不合理｣ (酒販免許判決) が適用さ
れることになる｡ 最高裁の小売型判決の類型論は, ｢経済的劣位に立つ者





えよう｡ そもそも ｢立法作用の性質｣ を認定して広い立法裁量を導く ｢目
的二分論｣ と共通するこうした論法は, 規制する側の事情 (政府利益) だ
けを問題にして実質的な司法審査の放棄を導くものであり, 規制される側
の利益 (人権論) が衡量されない ｢社会的弱者保護政策｣ の場合は政
府利益に ｢人権論｣ は加味されるので人権への衡量はゼロではないが当の
人権への ｢衡量なき比較考量｣ 論である｡ こうした手法は, 規制
する側の(政府)利益だけを衡量することから, 昭和39年代以前に展開され
た ｢抽象的公共の福祉論｣ に通ずるものがある｡ これに加えて分野認










制｣ ＝ ｢重要な公共の利益｣ や, 薬事法判決で説かれた職業＝ ｢人格的価
値づけ論｣ はどこに行ってしまったのか, という素朴な戸惑いを感じざる
をえない｡ 最高裁が今後も ｢性質二分論｣ の法理を維持するとなると, こ
の位置づけの曖昧さは問題となろう｡
２．薬事法型判決における ｢比較考量｣ 論





規制の目的, 必要性, 内容, これによって制限される職業の自由の性質,
内容及び制限の程度を検討｣ し, これらを比較考量して決すべしとする
｢比較考量｣ 論である｡ この ｢比較考量｣ 論は, すべての場合に適用され
るものではない｡ 薬事法型と認定された時に適用される｡ 小売型と認定さ
れると立法府の裁量的判断が尊重され, ｢比較考量｣ は行われない｡ これ
らを区分けする指標は ｢規制目的｣ ではなく, ｢立法作用の性質｣ である｡
その性質が ｢経済政策｣ ｢租税政策｣ と認定されれば, 機能論的権限分配
による立法府の裁量的判断を尊重して一応の合理性を認定し, 基本的には
裁判所はその判断に立ち入らない｡ これに対して, ｢立法作用の性質｣ に
よっては, 立法府の判断に代置して裁判所の比較考量に基づく衡量判断が
なされる｡ ｢衡量判断｣ は ｢事の性質｣ によって決まる｡ それらの衡量判
断を総合して違憲審査基準が導き出され, その基準に基づいて目的審査・
手段審査を行うのが薬事法型判決の手法といえる｡ ｢比較考量｣ に基づく





れば ｢よし｣ とするのに対し, 薬事法型は, 立法府の裁量的判断に踏み込
んで裁判所による比較考量に基づく判断を代置する点にある｡
(２) 薬事法判決における ｢比較考量｣ 論
では, 最高裁が採る薬事法判決の ｢比較考量｣ 論といかなるものなのか｡
衡量の要素として最高裁が挙げるのが, ① ｢規制の目的, 必要性, 内容｣
② ｢制限される職業の自由 (財産権) の性質, 内容｣ 及び③ ｢制限の程度｣
の３つである｡ ①は規制によって得られる利益, 政府利益ないし公益に
(＝ ｢公共の福祉｣ 適合性) 該当し, ②と③は規制によって失われる利益,
制限を受ける人権に該当する｡
薬事法判決で最高裁はつぎのように構成している｡ まず, ①の ｢規制の
目的, 必要性, 内容｣ は, ｢国民の健康と安全とをまもる｣ という規制目
的を達成する必要性から ｢適正配置｣ の条件の下での薬局開設の ｢許可制｣
を採用したものであるとする｡ ②の ｢制限される職業の自由(財産権)の性
質, 内容｣ については憲法22条１項 ｢職業選択の自由｣ であるが, その内
容は ｢狭義における職業選択の自由のみならず, 職業活動の自由の保障を
も包含｣ するという｡ ③の ｢制限の程度｣ は, いうまでもなく ｢許可制｣
である｡
最高裁は, これらの考量要素から, 審査基準の寛厳を導くための衡量を
行っている｡ まず, ①の ｢国民の健康と安全とをまもる｣ という規制目的
は ｢消極的警察的措置｣ であるとして, ｢目的二分論｣ 的手法により, 手
段の選択は ｢許可制｣ (職業選択の自由) より緩やかな ｢職業活動｣ によ
る規制で足りないかを検討せよという｡ 仮に ｢許可制｣ が認められる場合
であっても許可条件につき個別的にその適否を判断すべしとする基準を示
している｡ ②の ｢職業選択の自由｣ については, まず, ｢職業｣ について
既述の ｢人格的位置づけ｣ に言及し, 基本権としての重要性を指摘する一
方で, ｢社会的相互関連性が大きい｣ ことから ｢公権力による規制の要請｣








続いて憲法適合性審査 (あてはめ) においては, 本件 ｢許可制｣ が ｢国




点, すなわち ｢職業の自由の制約と均衡を失しない｣ ｢強力な職業の自由
の制限措置をとることは, ……均衡を著しく失する｣ と ｢失われる利益｣
の大きさとのバランス (比例原則) を強調して結論を導いている｡








｢欠けていることが明らか｣ とする基準はない｡ 新しい基準である｡ であ
るとするとその基準がいかなる根拠に基づいて提示されるのかその理由が








する｣ ことであり, この目的達成のために ｢持分価額二分の一以下の共有
者｣ についての分割請求権を認めないとするものと認定している｡ ②につ
いて, ｢共有物分割請求権は…共有の本質的属性として……認められるに
至ったもの｣ で, 分割請求権の否定は ｢憲法上, 財産権の制限に該当｣ す
る｡ ③について, 上記目的を達成するために採られた手段は ｢持分価額二
分の一以下の共有者｣ についてのみの分割請求権の否定である｡















(４) 酒販免許判決における ｢比較考量｣ 論
酒販免許判決は, ①として ｢酒税の確実な徴収とその税負担の消費者へ
の円滑な転嫁を確保する｣ という ｢財政目的｣ を達成するための酒類の製
造・販売の免許制の採用したものであり, ②は ｢職業の自由は, ……殊に
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いわゆる精神的自由に比較して, 公権力による規制が強く｣ と ｢二重の基
準論｣ を示唆する根拠づけで権利の性質論を展開するが, 薬事法判決の
｢職業｣ についての ｢人格権的位置づけ｣ の叙述は削られている｡ さらに,
憲法適合性審査段階で, ｢致酔性を有する嗜好品で……何らかの規制が行
なわれてもやむを得ない｣ 酒類の販売の自由に過ぎないとする｡ ③は ｢酒
類の製造・販売の免許制｣ で, 免許要件として ｢免許の申請者が破産者で
復権を得ていない場合その他経営の基礎が薄弱であると認められる場合｣
を免許要件としているが, 最高裁はこれを ｢許可制｣ の採用と認定してい
る｡ その上で, ①の ｢事の性質｣ は, ｢租税法の定立｣ であり, そこから
導かれる基準は ｢立法府の政策的, 技術的な判断にゆだねるほかはなく,
裁判所は, 基本的にはその裁量的判断を尊重せざるを得ないもの｣ と, 寛
厳基準で分類すれば『緩』ということになる｡ ②は ｢二重の基準｣ に基づ
く経済的自由権への規制と ｢致酔性｣ (加害の可能性) を有する物品の販
売の自由と判断し, 両者ともに寛厳審査の基準としては『緩』と『緩』の

















必要性, 内容｣ ② ｢制限される職業の自由 (財産権) の性質, 内容｣ 及び





法判決となると, 考量すべき三要素を挙げて ｢比較考量｣ 論を言葉として
語るものの具体的な比較考量は行わず, 理由も示されずに唐突に審査基準
を導き出し, その基準に基づいて目的審査・手段審査を行っている｡ 酒販















るというほかはない｡ ……そして, この比較衡量に当たつては, あくまで,












に ｢事の性質｣ から導かれる基本となる考え方である｡ 同じ ｢事の性質｣





翻って最高裁の ｢比較考量｣ 論とはいかなるものなのか｡ それはつぎの
ような点で ｢基準なき比較考量論｣ ないし ｢アドホックな比較考量論｣ と
言わざるを得ない｡
第一は, 比較衡量の順序である｡ 最高裁は, 衡量要素として, ① ｢規制
の目的, 必要性, 内容｣ ② ｢制限される職業の自由(財産権)の性質, 内容｣
及び③ ｢制限の程度｣ の三つの要素を挙げ, 順序として上記①の ｢規制に
よって得られる(政府)利益｣ ＝ ｢公共の福祉｣ 適合性審査から始め, つぎ
に②・③の ｢規制によって失われる利益｣ ＝ ｢基本権｣ 侵害の衡量の順番
で比較考量を行っている｡ しかし, 違憲審査の寛厳の密度を決定づけるの
は, ｢制限される職業の自由 (財産権) の性質, 内容｣ 及び ｢制限の程度｣
であろう
(56)
｡ 基本権侵害が重大であればあるほど, 対抗的価値としての ｢規





ツ流の ｢三段階審査｣ が, 最初の段階で保護領域を確定し, 国家行為が基
本権の保護する生活領域にかかわるか否かを認定するのも, 違憲審査の
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｢事の性質｣ から当然の理ということになる｡ ところが, 最高裁の判例法





を載せるのかについて, 薬事法判決では, ｢職業｣ につき ｢人格権的位置
づけ｣ をなしたかと思えば, 酒販免許判決では, これを欠落させ, 規制目
的と無関係な ｢致酔性｣ を有する販売の自由といった論拠を展開する姿勢







では, 許可制が, ｢職業の自由に対する強力な制限である｣ であることを
考慮し, 憲法適合性審査においても ｢職業の自由の制約と均衡を失しない｣
｢強力な職業の自由の制限措置をとることは, ……均衡を著しく失する｣
と ｢失われる利益｣ としての人権への衡量がなされていたのに対し, 酒販
免許判決では, ｢許可制｣ であることの衡量はどこかに飛んで, ｢租税法一
般の審査基準の方へ片方を無理やり引き寄せ｣ たといわれるように, 薬事
法判決における ｢許可制｣ への衡量とは大きな隔たりがある｡ 最高裁の比
較衡量が ｢衡量｣ ではなく ｢考量｣ という表現をつかっているのも妙にう
なずける｡ 比較衡量ではなく, 形式的な ｢比較考量｣ にすぎないのかもし
・・
れぬ｡ 結局, 考量すべき事項を考量しておらず, または考量された要素に
対する衡量に一貫性がない手法といえよう｡
(６) 違憲審査基準論？ 三段階審査？







7, S. 377) の影響を受けたものとの指摘がなされている｡ 第一は, ｢職業｣






いて, 連邦憲法裁判所が ｢基本法12条１項の解釈として, 職業活動の自由
(	
) の自由は共同の福祉を正当に考慮した結果, 合目的と














として採用されたのは ｢目的二分論｣ ではなく, ｢比例原則の厳格度を決







かには, ｢人格的連関―社会的連関｣ の相関図式で, ｢人権｣ に内在する論
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理から ｢事の性質｣ を分析しようとするヴェクトルと, 規制目的の消極性・









由来すると思われるもの, 例えば, 小売判決はいうまでもなく ｢二重の基
準｣ 論をベースにしているし, 薬事法判決の法理を ｢財産権｣ に適用した
森林法判決も ｢経済的自由権｣ を一括りとする ｢二重の基準｣ 論の影響と
いえるだろう｡ これに対して, ｢人格権的位置づけ｣ 薬事法判決で展
開された ｢人格権的位置づけ｣ は, 森林法判決以下の薬事法型判決におい










解くとするならば, アメリカ流の ｢二重の基準｣ 論 (小売判決) という大
木に, ドイツ判例法理を接ぎ木 (薬事法判決) したと見るべきではないの
か｡ そして, そこには ｢二重の基準｣ 論がもつ ｢欠落｣ に由来する問題が
潜んでいる｡ すなわち, 二重の基準は, 精神的自由権の保障にそのエッセ







決が ｢職業｣ につき, ｢人格権的位置づけ｣ を展開したように, 経済的自
由にも人格権的側面は無視しえないものとして存在するのであり, そうし
た面での判例理論の補強は不可欠であった｡ この ｢補強｣ の役割を担った
のが ｢薬事法判決｣ であり, 同じ薬局の適正配置による ｢許可制｣ にかか
わる 許可の条件は必ずしも同一の事例ではないが ドイツの判例法









経済的自由権をめぐる最高裁の判例法理は, いわゆる ｢目的二分論｣ に
よるものではなく, ｢立法作用の性質｣ を考慮して立法裁量との距離を測
る ｢性質二分論｣ による振り分け その位置づけは曖昧であるが が







査基準を導き出す手法はとっていない ① ｢規制の目的, 必要性, 内容｣
② ｢制限される職業の自由 (財産権) の性質, 内容｣ 及び③ ｢制限の程度｣




しかしながら, そこで採用された ｢比較考量論｣ は, 一言でのべれば ｢ア
ドホックな比較考量｣ 論ないし ｢基準なき審査基準論｣ であり, 既に指摘
したように
(64)
多くの問題点を抱えている｡ さらに ｢違憲審査基準論｣ か,
｢三段階審査｣ かとの観点で捉えると, 薬事法判決は ｢二重の基準論｣ を
ベースにその間隙にドイツ流の判例法理を ｢接ぎ木｣ したものであり, そ
の意味で薬事法判決の登場は ｢二重の基準論｣ における経済的自由の面で
の大きな修正を意味するものであり, ｢二重の基準論｣ とは大いなる緊張
関係に立つものである｡ これは, 芦部教授は楽観的にカテゴリカルな ｢二














最高裁の ｢比較考量｣ 論は, まず ｢規制によって得られる (政府) 利益｣
＝ ｢公共の福祉｣ 適合性審査から始め, 時にそれでとどまってしまう｡ 順
序としては, まず規制を受ける人権の側を起点として行うべきものである｡
薬事法判決の法理を財産権規制に適用することには無理がある｡ 財産権
は, 法律による内容形成 (法律の留保) を原則とする権利であり, 憲法上
の権利の確定を出発点とする比較衡量とはなじまない｡ 最高裁の比較考
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量論は, 秤に何を載せるかに一貫性がなく｡ また, 考量要素の衡量の仕方


















(１) 石川教授は ｢憲法解釈論の領域では, この営業の自由こそ, 最高裁判
所が最も積極的に判例の形成と解釈枠組の開発を行った領域であった｣
と述べている｡ 石川健治 ｢30年越しの問い｣ 法学教室332号 (2008) 59
頁｡
(２) 石川教授は ｢戦後日本の憲法判例のなかでも, もっとも潜在力を秘め
た判決の一つである｣ (石川健治 ｢102 薬局開設の距離制限｣ 別冊ジュ
リ・ 憲法判例百選Ⅰ (第５版) (有斐閣, 2007) 206頁) あるいは ｢薬
事法判決は, 一般に考えられているよりも, 遥かに構築性の高いテクス
トである｣ (石川・前掲注 (１) 60頁) と述べているが, 判例理論自体
が有する応用性のみならず, 最高裁の判例実務の展開のなかにもその傾
向はみてとれるように思われる｡
(３) 駒村圭吾 ｢憲法訴訟の現代的転回 憲法的論証を求めて｣ 法学セミ
ナー2010年10月号72頁｡
(４) 三段階審査をめぐる近年の状況を, 工藤達明教授は, ｢違憲審査基準
論に代わる実用的な解釈図式として, 各論者が日本法における利用可能
(桃山法学 第20･21号 ’12)462
性を試している｣ と表している｡ ｢学会展望・憲法｣ 公法研究70号
(2008) 255頁｡ また, そこで紹介されている文献も参照されたい｡
(５) ｢目的二分論｣ (佐藤幸治『日本国憲法論』(成文堂, 2011) 302頁) は,
様々な呼称をもつ｡ ｢経済立法二分論｣ (柴田保幸 ｢最高裁判所判例解説｣
法曹時報四二巻五号 (1990) 117頁), ｢積極目的・消極目的二分論｣ (戸
波江二 ｢最高裁判所の憲法判例と違憲審査の活性化｣ 法曹時報51巻５号
1218頁 (1999)), ｢(経済) 規制二分論｣ (藤井俊夫『経済規制と違憲審
査』１頁以下 (1996)), ｢規制二分論｣ (小山剛 ｢９職業の自由と規制目
的｣ LS憲法研究会編『プロセス演習憲法』(信山社, 2004) 129頁),
｢二段の基準｣ (あるいは, 二又の基準) (戸松秀典『憲法訴訟 (第２版)』
(有斐閣, 2008) 194頁), ｢規制目的二分論｣ (野坂泰司『憲法基本判例





関する学説・判例の動向｣ 法曹時報61巻12号 (2009) 28頁) と指摘する
ように, ｢目的二分論｣ がアメリカの判例理論そのものではないことは
明らかである｡ ｢アメリカ法の流れをくむ｣ あるいは ｢アメリカ流｣ と
の表現はそのことを含意する｡
(７) 石川・前掲注 (１) 60～61頁, 同・前掲注 (２) ｢102 薬局開設の距
離制限｣ 206～207頁, 同 ｢法制度の本質と比例原則｣ LS憲法研究会編
『プロセス演習 憲法』(第４版) (信山社, 2011) 308～313頁｡
(８) 論戦の展開は多岐にわたるが, とりあえず, 松本和彦 ｢基本権の『保
護領域』｣ 小山剛ほか『論点探究憲法』(弘文堂, 2005) 94頁以下, 小山
剛『｢憲法上の権利｣ の作法 (新版)』(尚学者, 2011), 石川・前掲注
(１) 58頁以下, 同・前掲・注 (７) ｢16 法制度の本質と比例原則の適
用｣, アメリカ法からの応答として, 高橋・前掲・注 (６) １頁, 君塚
正臣 ｢二重の基準論とは異質な憲法訴訟理論は成立するのか｣ 横浜国際
経済法学18巻１号 (2009) 17頁, 両者を分析的に論評するものとして,
山本龍彦 ｢三段階審査・制度準拠審査の可能性｣ 法時82巻10号 (2010)
101頁等｡









の基準｣ 論が展開されているわけではない｡ その理由として, そもそも
｢アメリカの判例は, あくまでも個々の人権制約の文脈の中で展開され
てきた基準によって議論を行っているのである｡ 人権制約のすべての場
合を網羅する包括的な ｢法理｣, ｢基本的人権総論｣ などという発想自体
が欠けているのである｣ 同・265～266頁) とのアメリカ判例法理での









前掲注 (１) 62頁) しているものと捉えている｡
(12) ｢蟹は甲羅に似せて穴を掘る｣ ではないが, アメリカ流の違憲審査な
いしドイツ流の三段階審査といった論者の願望を投影したあるべき
・・・・
(Sollen) 最高裁の法理ではなく, まずはある (Sein) 最高裁の法理を明
・・
らかにすることが重要である｡
(13) 小売判決以降, 小売判決を先例として引用しているのは, 公衆浴場距
離制限第二小法廷判決 (最判平元年１月20日刑集43巻１号１頁) (以下
では ｢公衆浴場二小判決｣ という), 西陣ネクタイ訴訟判決 (最判平２
年２月６日訟務月報36巻12号2242頁) (以下では西陣ネクタイ判決とい
う), たばこ小売販売業の距離制限合憲判決 (最判平５年６月25日判時
1475号59頁) (以下では ｢たばこ小売判決｣ という), 特定石油製品輸入
暫定措置法合憲判決 (最判平８年３月28日訟務月報43巻４号1207頁)
(以下では ｢特石法判決｣ という) 等がある｡ これらの判決はいずれも
｢明白の原則｣ を採用し合憲の判決を下している｡ しかし, 規制立法を
｢積極的・社会経済政策的｣ なものと認定しているのは前２者だけで,
後２者は, その認定すら行わずに ｢明白の原則｣ を適用し, 合憲として
(桃山法学 第20･21号 ’12)464
いる｡ 詳しくは, 拙稿 ｢最高裁判所の小売型判決検証｣ 桃山法学12号
(2008) １頁以下｡
(14) 主なものだけを挙げると, 佐藤功 ｢薬事法違憲判決について｣ 判例時
報777号 (1975) ３頁以下, 芦部信喜 ｢職業の自由の規制 (三)～(五)・
完｣ 法学セミナー1979年10月～ 12月号｡ 樋口陽一 ｢｢職業の自由｣ とそ
の制限をめぐって｣ 判例タイムズ325号 (1978) ２頁以下等がある｡
(15) 芦部・前掲注 (14) ｢職業の自由の規制 (五)・完｣ 35頁
(16) ｢目的二分論｣ への批判は, 両判決が出された当初から存在した｡ 覚
道豊治 ｢薬事法６条２項, ４項 (これらを準用する同法26条２項) と憲
法22条１項｣ 民商法雑誌74巻２号 (1976) 119頁, 125～128頁, なお,
同論文の中で, 覚道教授は, 薬事法判決が西ドイツ連邦憲法裁判所の
1958年のバイエルン薬事法違憲判決との類似性を指摘しているのが注目
される｡ 棟居快行 ｢営業の自由における違憲審査基準論の再検討｣ 神戸
法学雑誌35巻３号 (1985) 710頁以下, 戸波江二 ｢職業の自由｣ (芦部信
喜編『別冊法学教室 憲法の基本問題』(有斐閣, 1988) 242～244頁｡
(17) もっとも, ｢参照｣ として引用された両判決の異同を細部にいたるま
で詮索することは無意味なことであるかもしれない｡ というのも, 最高
裁の先例引用として用いる ｢参照｣ は, ｢先例と当該事案との異同をぼ










の欠如が判断されたことになる｡｣ (高橋・前掲注 (６) 35頁) と述べて
いる｡
(19) この点における学説・判例上の ｢見落とし｣ を指摘したのが安念教授
である (安念潤司 ｢憲法が財産権を保護することの意味｣ 長谷部恭男編





持している学説……は, その出発点において誤っている｣ (同151頁) と,
｢内容形成｣ に関わる事例の矛盾点を鋭く指摘している｡ この論点の展
開については, 松本哲治 ｢財産権｣ ジュリ1400号 (2010) 106頁や宍戸
常寿 ｢14 財産権の憲法的保障｣ 『憲法解釈論の応用と展開』(日本評論
社, 2011) 149頁以下がコンパクトにわかり易くまとめているので参照
されたい｡
(20) 小山教授が紹介する ｢下限統制・制度準拠審査｣ における特に ｢制度
保障｣ (小山・前掲注 (８) 111頁以下参照) が該当する事例ということ
になる｡ この点に関連して, 宍戸教授は, 森林法判決を比例原則で捉え
る石川教授の論説に対し, ｢構成的｣ (constitutive) な法律に対して, た
とえば表現の自由を制約するような ｢制限的｣ (regulative) な法律と同




(21) ただし, ｢参照｣ とされているところから, 全く同一の法理が適用さ
れるということではないとする程度の留保の意味は含まれているものと
思われる｡
(22) 米沢広一 ｢森林法違憲判決と最高裁｣ 法学教室83号 (1987) 27頁｡ 最
高裁判所判例解説もその点を明言している (法曹時報四二巻五号七三頁
参照)｡
(23) 芦部信喜 ｢憲法判例の動向と『二重の基準』の理論｣ 『戦後憲法学の
展開』(和田英夫教授古稀記念論集) (日本評論社, 1988) 268～269頁｡
(24) 今村成和 ｢財産権の保障と森林法186 条｣ ジュリ890号 (1987) 70頁｡
(25) 藤井俊夫 ｢森林法186条本文の合憲性｣ 判例評論346号 (判例時報1250
号) (1987) 183頁｡
(26) 小林武 ｢経済的自由規制立法と最高裁判所｣ 南山法学11巻２号
(1987) 142頁｡
(27) 松本哲治 ｢財産権｣ ジュリ1400号 (2010) 104頁, 大石和彦 ｢財産権
制約をめぐる近時の最高裁判例における違憲審査基準について｣ 慶応法
学13号 (2009) 130頁｡
(28) 佐藤教授は, 森林法判決の法理を比較的早い段階から ｢比較考量｣ と




決と違憲審査基準｣ 法セ392号 (1987) 17頁｡
(29) 高橋和之 『立憲主義と日本国憲法』 (第２版) (2010) 239頁｡
(30) 石川・前掲注 (２) 207頁｡
(31) 小山・前掲注 (８) 70頁｡
(32) 藤井俊夫 ｢酒類販売業免許制の合憲性｣ 法学教室153号 (1993) 111頁｡
(33) 永田秀樹 ｢最新判例演習室・酒類販売業免許制と職業選択の自由｣ 法
セ459号 (1993) 112頁｡
(34) 小尾仁 ｢酒類販売業の免許拒否処分取消請求訴訟上告審判決｣ 法律の
ひろば46巻５号 (1993) 63～64頁｡
(35) 占部裕典 ｢酒類販売免許制及び免許要件を定めた酒税法９条１項・10
条10号の規定の合憲性｣ 判例評論421号25頁 (判時1479号179頁)｡ 同旨,
釜田泰介 ｢酒販免許制の合憲性｣ 法学教室92号 (1988年) 104頁, 高野
敏樹 ｢酒類販売の免許制｣ 別冊法セ司法試験シリーズ・憲法・(1994)
185頁, 西山由美 ｢酒類販売免許制度の合憲性｣ ジュリ1039号 (1994)
144頁等｡
(36) 多様な目的類型に応じていかなる審査基準を振り分けるのかという新
たな課題が生じるが, 平松教授がこの問題を詳論している｡ 平松毅 ｢経
済活動の規制緩和の基準と違憲審査の基準｣ (上・下) ジュリ1078号
(1995) 57頁, 1079号 (1995) 118頁｡
(37) 矢島基美 ｢酒類販売業免許制の憲法適合性｣ 徳山大学論叢40号
(1993) 238 頁｡
(38) 米沢広一 ｢酒類販売業免許制最高裁判決｣ ジュリ1023号 (1993) 33頁｡
(39) 野坂教授が薬事法判決に関連して, ｢｢二重の基準｣ の考え方を明示す
ることよりも, もっぱら職業の自由に対する規制を根拠づけることにあっ
た｣ (野坂・前掲・注 (５) 222頁) と指摘しているが, ここでは ｢二重
の基準論｣ のパッチ―ワーク的残滓が援用されている｡
(40) 森林法判決では, ｢明白の原則｣ を使いつつも目的審査として合憲性
が検証されているが, なぜか本判決では省かれている｡
(41) 野中俊彦 ｢酒類販売業の免許制と職業選択の自由｣ ジュリ臨増1024号
平成４年度重要判例解説 (1993) 30頁｡
(42) しかし, 致酔性飲料としての酒類の販売は, 法廷意見が認定している
酒販免許制の目的である ｢酒税の保全｣ と ｢直接かかわる事項ではない｣
(園部補足意見) ばかりでなく, この面からの規制は警察的見地からの




(43) 山元一 ｢酒類販売免許制違憲訴訟｣ LS憲法研究会編『プロセス演習
憲法』(第４版) (信山社, 2011) 273頁｡
(44) 尾形健 ｢155 酒類販売の免許制｣ 憲法判例研究会編『判例プラクティ
ス 憲法』(信山社, 2012) 207頁｡ 矢島教授も ｢目的二分論の枠組みに
よらない姿勢を示したものであることは明らかである｣ (矢島・前掲・
注 (37) 237頁) と述べている｡
(45) なお, 財産権の分野についても, 最高裁は ｢目的二分論｣ を採用して
いないとの認識が示されている(松本哲治 ｢106 証券取引法164条１項




いる (野坂・前掲・注 (５) 246頁, 225頁参照)｡ 石川教授も, ｢目的二
分論｣ は, ｢森林法判決で最高裁自身が否定した判例理解であって, も












621頁以下) 参照｡｣ こうした判例法理の認識とは別に, ｢目的二分論｣
を ｢民主的政治過程を維持｣ する観点から弁証する立場も存在する (長
谷部恭男『憲法』(第５版) 238～242頁, 同『Interactive憲法』(有斐閣,
2006) 182頁以下)｡
(46) 佐藤幸治 ｢12 職業選択の自由規制と司法審査｣ 芝池他『租税行政と
権利保護』(ミネルヴァ書房, 1995) 378頁｡
(47) 芦部信喜著・高橋和之補訂『憲法 (第５版)』 (岩波書店, 2011) 220
(桃山法学 第20･21号 ’12)468
頁｡ 野中他・前掲・注 (45) 455頁｡
(48) ｢現在の学説状況においては, 経済的自由に関する種々多様な規制に




てきている｡｣ (山元・前掲・注 (42) 280頁), 佐藤幸治『日本国憲法論』
(成文堂, 2010) 303頁, 市川正人『ケースメソッド憲法 (第二版)』
(2009, 日本評論社) 180頁他｡
(49) 綿引万里子 ｢酒税法９条・10条10号と憲法22条１項｣ ジュリ1033号
(1993) 104 頁｡ 同 ｢最高裁判所判例解説｣ 法曹時報46巻５号 (1994) 95
頁｡
(50) 近田正晴 ｢最高裁第三小法廷平成４年12月15日判決｣ (判タ852号
(1994) 286頁以下) も, ｢当該立法の性質上, 当該立法にかかる立法裁
量の幅をどのようにみるかといった観点から｣ (287頁) 審査基準を導き
出しているとする｡ 同旨・杉原則彦 ｢１ 証券取引法164条１項の趣旨
2 証券取引法164条１項と憲法29条｣ 『最高裁判例解説』法曹時報55
巻１号 (2002) 193頁｡
(51) 拙稿・前掲・注 (13) １頁以下参照｡
(52) 小嶋和司『憲法学講和』(有斐閣, 1982) 184頁｡
(53) ｢仮に政策判断一般を積極規制に分類し, それを当然のように広範な
立法裁量の下に置くならば, 経済的自由権の憲法保障は経済政策の前で
無力となるだろう｡｣ 中島徹 ｢職業選択の自由と酒類販売免許制｣ 法セ
553号 (2001) 16頁｡
(54) 佐藤功『日本国憲法概説 (全訂第５版)』(学陽書房, 1996) 152頁｡
(55) 小山剛『｢憲法上の権利｣ の作法 (新版)』(尚学社, 2011) 12頁｡
(56) ｢目的二分論｣ を採る立場からは, 規制目的こそが違憲審査の寛厳の
密度を決定することになる｡ しかし, ｢目的二分論｣ は, ｢片落ちの利益
衡量論｣ でその本質は ｢公共の福祉論｣ である｡ 高橋教授は ｢審査基準
の振り分けは, 規制を受ける人権の側を起点として行うものであり, 規
制目的 (政府利益) の側から行うのは人権論を逆立ちさせるものである｣
(高橋・前掲・注 (６) 32頁)と述べているが, 正当であろう｡
(57) もっとも, ｢二重の基準論｣ をカテゴリカルに捉える立場からは, 経
済的自由そのものが ｢非プロセス的権利｣ (松井説) や ｢人格的自律に
とっての手段的価値｣ (佐藤説) 等に位置づけられ, 経済的自由への人
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(59) 石川・前掲・注 (１) 60～61頁｡
(60) さらに, 石川教授自身は ｢三段階審査｣ の導入に慎重な姿勢を見せて
いる｡ ドイツ ｢三段階審査｣ の導入は ｢あくまでも日本の判例に内在す
る論理の自然な発展として, 議論されるべきもの｣ (石川健治 ｢夢は稔
り難く, 道は究め難し｣ 法教340号56頁) とした上で, 導入の際の問題
点につき, ① ｢三段階審査論は, ロックナーを招く懼れがある｡｣ ②正




(61) 石川・前掲・注 (１) 62頁｡
(62) 石川教授が ｢三段階審査論は, ロックナーを招く懼れがある｣ (石川・
前掲・注 (60) 58頁) と警告する小売型判決への敬譲を意味する削除で
あったのか, 興味深いところである｡ 付言すれば, ロックナー―判決に
ついては, 最近の論稿で ｢ロックナー期の最高裁が経済的自由関連事案
において何よりも重視し, 擁護しようとしたのは, 自由放任主義や ｢契
約の自由｣ ではなく, 法の一般性や公共性であった｣ (山本龍彦 ｢偽の
｢公共の福祉｣ ？ 経済的自由規制と政治過程｣ 法セ693号 (2012) 59
頁) とする, 興味深い見直しを行っている｡
(桃山法学 第20･21号 ’12)470
(63) この点については, かつて述べたことがあるが, 重要と思われるので





決 (1941) を端緒として Ferguson v. Skrupa判決 (1963) で頂点に達す













開』(有斐閣，1981) 96頁) といわれているが ｢人格的自由と財
産的権利との間の二分法は誤っている｡ ……不法に剥奪されることなく
財産を享有する権利は，……実に ｢人格的権利｣ なのである｡｣ (Lynch
v. Household Finance Corp., 405Ｕ.S. 538 (1972)) に代表されるように,
｢自由｣ と ｢財産｣ を厳格に二分する考え方は，福祉国家化への流れも
ともなって ここでも ｢福祉｣ を ｢財産｣ と絡めて語らなければなら
ないアメリカの特殊な事情も考慮されなければならないが より柔軟
な方向へと転換を遂げていることに示されているように思われる｡｣ (拙
稿・前掲・注 (13) 50頁) アメリカの判例法理の展開をドイツ側から読
み解く興味深い論考として, Ｍ．クリーレ著・初宿正典他訳『平和・自
由・正義 国家学入門』｢第５章 立憲国家と経済的自由｣ 315頁以下,
特に337～351頁参照｡
(64) 本稿, 上述Ⅲ．２．(５) 薬事法型判決の ｢比較考量｣ 論参照｡






の憲法理論』(大阪大学出版会, 2001) 64～67頁) と述べているが, 三
段階審査の大きな利点の一つといえよう｡
(桃山法学 第20･21号 ’12)472
